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【論文要旨】
刑事訴訟法は，控訴審において新たな事実及び証拠の調査が可能であることを想定している。当
事者が裁判所に提出する証拠は可能な限り第一審に集中することが望ましいとされながら，控訴審
において新たな証拠を提出することも許容するという方式が採用されているのである。特に事実誤
認または量刑不当を控訴理由として不服申立てを行った場合に，その許容範囲が問題となってお
り，ここで問題となっている提出可能な新証拠の範囲を解釈するに当たっては，主に控訴審構造論
が用いられることが多い。多くの議論は控訴審の構造をまず設定し，それを前提として該当する条
文の解釈基準に用いるように見受けられるが，控訴審構造論を用いて解釈するには限界が存在する
という見解も散見される。本稿では，控訴審構造論を新証拠提出のための条文解釈基準として用い
ることが妥当か否か，という疑問を端緒に，控訴審における新証拠の許容範囲を考察する。
【キーワード】 新証拠，控訴審構造論，事後審概念，刑訴法393条 1項，上訴の目的
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1 例えば第一審において採用されなかった証拠であるとか，第一審判決後に生じた事実などを，控訴審で考慮
することについて規定した条文が，端的にこのことを示している。なお，「新たな事実及び証拠」の内容や，
具体的な条文は後述する。
2 かつては「どのように運用すべきか」という解釈にゆだねられていた部分が多かったが，現在は立法によっ
て解決されたものも多く，名実ともにこのような方式であると言い得るであろう。
3 従って，以下の論述において特に断りのない場合，控訴理由はこのいずれかを想定している。
4 詳細は以下の論述に譲るが，まずほとんどがこの方式であると言っても過言ではないように思われる。
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はしがき
刑事訴訟法は，第一審の判決に対する不服申立てにつき理由があるかどうかを判断するために，
控訴審において新たな事実及び証拠の調査が可能であることを想定している1。同時に，現行法立
法当初の理念として，第一審の審理を旧法よりも丁重にすること，それによって判決の妥当性を高
めること，また，被告人をその不安定な地位からできるだけ速やかに解放し，適切な処遇を行うこ
とも目標とされていたであろうことは，想像するに難くない。斯くて，当事者が裁判所に提出する
証拠は可能な限り第一審に集中することが望ましいとされながら，不服申立ての際には控訴審にお
いて新たな証拠を提出することも許容するという方式が採用されているのである2。
このことについて議論が生じているのは，主に事実誤認または量刑不当を控訴理由として不服申
立てを行った場合である3。その際，控訴審において行われる職権調査及び，そのために用いられ
る事実の取調べにおいて提出され得る新証拠の範囲はどの程度なのかということについて，立法当
初から疑義が呈されていたため，様々な説明がなされ，また，一部は改正による解決も試みられ
た。ここで問題となっている取り調べ得る事実，あるいは提出可能な新証拠の範囲を解釈するに当
たっては，主に控訴審構造論が用いられることが多く，実際大変に使い勝手が良い。多くの議論は
控訴審の構造をまず設定し，それを前提として該当する条文の解釈基準に用いるように見受けられ
る4。無論，例えばいわゆる厳格事後審説や続審接木説を用いることにより，新証拠の許容範囲を
画定することができるならば，「解釈基準が与えられ得る」という意味で最も望ましいことである。
――
5 井戸田侃『刑事手続構造論の展開』（有斐閣，1982年）237頁以下，小田中聰樹『刑事訴訟と人権の理論』
（成文堂，1983年）387頁以下などがその典型であるが，後述する控訴審構造論を前提とした議論も，ある部
分では一定の限界があることを認めているように思われる。
しかしながら，控訴審構造論を用いて解釈するには限界が存在するという見解も，今日では散見さ
れるのである5。
本稿では，それよりもう一段階前の，そもそも控訴審構造論を事実の取調べ，ひいては新証拠提
出及び新事実主張の範囲を画定するための，条文解釈基準として用いること自体が妥当か否か，と
いう疑問を端緒に，「それ以外の選択肢」も念頭に置いた上で，控訴審における新証拠の許容範囲
を考察する。なお，本稿において「資料」という表現は，条文上「証拠」という表現だけでは総合
できない場合に用いるものとすることを付言しておく。
一 問題の所在
考察の前提として，控訴審において許容される証拠の範囲を規定し，またはそれに関連する条文
を確認しておく必要がある。それには差し当たり，刑訴法381条，382条，382条の 2，383条，392
条，393条，394条，397条が挙げられるであろう。
一 対象となる条文及び資料
まず，381条及び382条であるが，これらはそれぞれ量刑不当と事実誤認という控訴理由を規定
しており，不服申立ての根拠として「訴訟記録及び原裁判所において取り調べた証拠に現れている
事実」を控訴趣意書に援用すべき旨を規定している。これが控訴審における職権調査の原則的な範
囲であると主張される根拠でもある。次に，382条の 2において，この援用可能な事実が拡張され
る。つまり，「訴訟記録及び原裁判所において取り調べた証拠に現れている事実以外の事実」につ
いて，1項で「やむを得ない事由によって第一審の弁論終結前に取調を請求することができなかっ
た証拠によって証明することのできる事実であって前二条に規定する控訴申立の理由があることを
信ずるに足りるもの」を認め，2項で「第一審の弁論終結後判決前に生じた事実であって前二条に
規定する控訴申立の理由があることを信ずるに足りるもの」を認める。これらを総合すると，量刑
不当または事実誤認を理由とする不服申立ての控訴趣意書に援用可能な事実は，◯訴訟記録及び原
裁判所において取り調べた証拠に現れている事実，◯やむを得ない事由によって第一審の弁論終結
前に取調べを請求することができなかった証拠によって証明することのできる事実，◯第一審の弁
論終結後判決前に生じた事実，が対象となる。また，383条によって◯再審事由の存在を疎明する
資料と，◯判決後に刑の廃止もしくは変更または大赦があったことを疎明する資料を，控訴趣意書
に添附することができる。そして，392条 1項を考慮することにより，これらはそのまま控訴裁判
所に調査義務の生じる事項となる可能性がある。さらに，同 2項によれば，それ以外の，控訴趣
意書に包含されない事項であっても，控訴理由に関するものであれば職権で調査することができ
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6 職権調査と事実の取調べが目的と手段の関係にあることは，諸学説からの指摘もあるように，条文上明らか
であると思われる。
7 平野龍一『裁判と上訴』（有斐閣，1982年）148頁。
8 後述するが，この点に関しては既に立法的な解決がなされていると思われるので，ここでは考慮しない。
9 存在，不存在のような区別はほとんどあり得ないとしても，発見，不発見という区別の前に，提出，未提出
という区別が基本であると考えるためである。
10 但し，後述するが，この概念がそのまま393条本文において取り調べ得る資料全体の範囲と一致するかどう
かは，なお検討を要する事項である。
る。従って，控訴裁判所の職権調査が及ぶ範囲は，文理上かなり広い。
この職権調査のために用いられる手段が，事実の取調べであるとされている6。394条が第一審に
おいて提出できた証拠の取り扱いについての条文であることと，397条が控訴理由の存在する場合
の効果についての条文であることを考慮すると，新資料の取り扱いに関して規定したものであると
考え得る条文は，第一審判決後に生じることを前提とする事項を規定した383条と，第一審に現れ
なかった証拠の取り扱いに関して規定した382条の 2，そして事実の取調べについて規定した393
条の 1項及び 2項であると思われる。ゆえに，控訴審における新資料の取り扱いについては，主
に393条 1項及び 2項の解釈が問題となるのである。さらに突き詰めれば，393条 1項但書は，
「382条の 2の疎明があったもの」（具体的には，疎明があった事実であろう）について，条件付で
はあるが義務的な取調べを課しているし，2項は裁量的ではあるが，「第一審判決後の刑の量定に
影響を及ぼすべき情状」を取調べの対象としている。従って，新資料の許容範囲について解釈を必
要とするのは，393条 1項本文の「必要があるときは―（中略）―事実の取調をすることがで
きる」という部分であると考えられるのである。
二 「新証拠」の概念
また，この際注意するべき事項として，「新証拠とは何か」が考えられる。「証拠については，存
在，不存在ということはありえず，常に発見，不発見という問題にすぎない7」とは，平野龍一博
士の言である。すなわち，厳密に考えるならば，新証拠を「控訴審の段階で新たに生じた証拠」と
定義してしまうと，概念として誤解があるということである。証拠に関しては，たとえ発見されて
いないものであっても，第一審の手続が終了した段階でほとんど存在していると考えるべきであろ
う。唯一の例外は，「第一審判決後に生じた事実を証明するための証拠」であろうか8。従って，
「新証拠」が表す基本的な内容は，「第一審に提出されなかった証拠」であることが前提となる。そ
のような性質の証拠はさらに，イ既に発見されており，証拠調べの請求をしたが却下されたもの，
ロ既に発見はされていたが，証拠調べの請求をしなかったもの（できなかったものを含む），ハ第
一審判決時までに発見されていなかったもの，に区別されるように思われる9。そこで，本稿にお
いては「控訴審において初めて提出されたものであるか否か」を新証拠の判断基準としたい10。
――
11 光藤景皎『口述刑事訴訟法 下』（成文堂，2005年）42頁以下，寺尾正二「事実の取調べ」熊谷弘・佐々木
史朗・松尾浩也・田宮裕編『公判法大系列―第四編上訴』（日本評論社，1975年）206頁以下，小林充「刑
事控訴審における事実の取調べ」芝原邦爾・西田典之・井上正仁編集『松尾浩也先生古稀祝賀論文集―下巻』
（有斐閣，1998年）598頁以下，中野次雄『刑事法と裁判の諸問題』（成文堂，1987年）221頁以下，野間禮
二『刑事訴訟における現代的課題』（判例タイムズ社，1994年）78頁以下，平良木登規男『刑事控訴審』（成
文堂，1990年）105頁以下など，概ね 6説前後に分類される。以下の分類方法については，光藤景皎『口述
刑事訴訟法 下』（成文堂，2005年）42頁以下参照。
12 この点について異論のある学説は今のところ見受けられない。
13 団藤重光『新刑事訴訟法綱要七訂版』（創文社，1967年）530頁以下，平野龍一『刑事訴訟法』（有斐閣，
1958年）316頁以下，高田卓爾『刑事訴訟法〔二訂版〕』（青林書院，1984年）530頁以下など。
14 団藤・前掲注13，517頁。
二 学説による許容範囲の差異
前述のように，控訴審において新資料をどの程度許容するかは，これまでも様々な考察が行われ
てきたところである。昭和28年改正の前後を問わず，特に393条の解釈を中心に，多くの学説が主
張されてきた11。本項では，控訴審における事実の取調べについて，それらがどのような範囲で許
容されるべきであるとされてきたかについて，諸学説が主張する許容範囲，そこにおける「新証拠」
の概念，問題とされている条文等に着目し，それぞれの説が許容範囲を画定する根拠は何か，それ
によってどのような違いが生じるかを考察する。なお，「第一審において取り調べられた証拠」に
ついては，控訴審における事実の取り調べの範囲内に入ってくることについて特に問題がなく，ま
た，新資料でもないので，許容し得ることを前提として論述を進める12。前述のように，多くは控
訴審が事後審であることを理由として新資料の提出を制限しているように見受けられるが，事後審
の概念をどのように捉えるかによって，理由付けが異なるものと思われる。
一 第一説
刑訴法の条文上，明確に控訴審における新資料の考慮を認めた383条，393条 1項但書，同条 2
項を端的に「例外的な取り扱い」と見なし，それらに該当しなければ，第一審において取り調べら
れた証拠及び，第一審で請求したが却下された証拠に限り，取調べができるとする説である13。従
って，この説によれば，控訴審で取り調べ得る新資料は，再審事由の存在に関する資料，第一
審判決後の刑の廃止，変更，大赦に関する資料，やむを得ない理由により第一審への提出が不可
能だった証拠により証明される事実，第一審判決後に生じた量刑に影響する情状，第一審で請
求したが却下された証拠，である。この場合，393条 1項本文の解釈によって許容される新証拠は，
第一審で請求したが却下された証拠のみということになると考えられる。
第一説の解釈に最も近いのは，いわゆる厳格事後審説である。この説は，事後審の概念を「原裁
判所の立場に立って原判決を事後的に審査する14」ものであると考える。それに伴って，必然的に
控訴審における審査資料については，「事後審査が原裁判所の立場に立って行われるものである以
――
15 団藤・前掲注13，519頁。
16 平野・前掲注13，318頁。平野説は，控訴審の構造を，自判に至る場合でない限りは事後審であると捉えて
いたものの，控訴審が事後審であることそれ自体を新資料制限の根拠としてはいない。
17 団藤・前掲注13，531頁，高田・前掲注13，509頁など。無論，ここに分類されるとはいえ，それぞれの学
説によって事後審概念は異なるが，第一説に相当する見解を述べる説は判断の基準時についてこのように解
釈していると考えられる，ということである。
18 団藤・前掲注13，531頁，平場安治・高田卓爾・中武靖夫・鈴木茂嗣共著『注解刑事訴訟法―下巻［全訂新
版］』（青林書院新社，1968年）150頁以下。
19 団藤・前掲注13，531頁，平野・前掲注13，318頁。
20 後藤昭『刑事控訴立法史の研究』（成文堂，1987年）261頁以下，最高裁判所事務総局刑事局編『新刑事訴訟
法制定資料』（1952年）120頁以下など，制定過程に関する資料からも，第一審の手続を旧法下のそれよりも
丁重にすることが目的の一部であったことがうかがわれる。
21 小林・前掲注11，610頁以下。
上，その資料も原裁判所のそれ―すなわち原裁判所で取り調べた証拠および弁論終結前に取調を
請求した証拠―と同じものでなければならない15」という考え方に限定される。例外の設定も含
め，この説による資料の範囲は第一説に合致する。
また，厳格事後審説を採らない学説である場合でも，条文から「原則として，証拠記録及び原裁
判所において取り調べた証拠に限られる16」と解釈することで，新証拠が制限されている。おそら
く，392条 1項の「控訴趣意書に包含された事項」の内容として，原則は381条及び382条の「訴訟
記録及び原裁判所において取り調べた証拠に現れている事実」であり，393条 1項本文による事実
の取調べにおいても，それ以外の例外的なものを取り扱うわけにはいかないという解釈であろう。
これらの見解の根拠には，控訴審の事後審的性格として，判断の基準時を第一審判決時に置くこ
とが注目されていると思われる17。393条 1項本文による事実の取調べについては，第一審で取り
調べられた証拠及び，少なくとも取調べの請求があった証拠を資料として許容するのが，概ねこの
考え方と言えるであろう18。また，このことは証拠を可能な限り第一審に提出し，審理を第一審に
集中させるためという，いわゆる「第一審集中主義」なる政策的理由も根拠となっている19。これ
はそもそも現行刑事訴訟法を立法するに当たっての留意点でもあった，一種の立法趣旨であるとも
考え得るであろう20。控訴審において取り調べ得る証拠が，第一審で取調べ請求のあったものに制
限されるのであれば，第一審で全ての証拠が出そろうように努力するであろう，というのがその狙
いである。
二 第二説
393条 1項本文の解釈として，第一審で取り調べられた証拠及び取調を請求したが却下された証
拠（第一説）に加えて，第一審裁判所が審理の経過に照らし職権で取り調べるべきであったと認め
られる証拠（あるいは取り調べるのが相当であった証拠）も，控訴審で取り調べ得るとする説であ
る21。この場合，393条 1項本文の解釈によって許容される新証拠は，第一審で請求したが却下
――
22 小林・前掲注11，596頁。後者の根拠については「単にそれだけの理由で控訴審における証人尋問＝事実の
取調べを認めることは，第一審の存在意義を薄くする」という見解がそれであろうと考えられる。
23 小林・前掲注11，593頁。
24 小林・前掲注11，606頁。
25 小林・前掲注11，610頁以下。ここでハを含まないと考えるのは，「原審において問題となる証拠の存在や重
要性が訴訟の経過や他の証拠の存在等によって窺われ，したがって，原審としてはその証拠の存在なり価値
なりを考慮するのが相当であったと思われる場合や原審の判決内容からみて原審として当然これに関する事
項につき証拠を取り調べておくのが相当であったと思われる場合は，これを審査の資料となし得るのが実質
的に相当と考えられる」という説明がなされているからである。
26 田中政義「控訴審における事実の取調について」判例タイムズ 7号（判例タイムズ社，1950年）16頁以下。
但し，第三説の考え方と思しき部分は当事者の請求し得る範囲に関してであり，田中説自体は，厳密には第
四説に近い。
された証拠，第一審で取り調べるのが相当であったと認められる証拠，である。
この説においても，控訴審における事実の取調べについて，その範囲を限定するべきであるとい
う根拠は，控訴審が事後審であるということと，第一審を重視するべきであることが挙げられてい
るものと思われる22。控訴審の構造を「基本的に事後審とし，かつ事後審のメルクマールとして，
自ら事件についての心証を形成するのではなく第一審判決の当否を審査するものである23」とし，
第一審判決の当否の審査について「原判決時を基準とし，また原審に現れた資料に基づきなすのを
原則としている24」と解している。しかしながら，この説は厳格事後審説を前提とするものではな
い。その「原判決時を基準とし原審の立場において審査する」ということの意味を，さらに広く解
釈することによって，第一審に提出する可能性があったもの，かつ，提出が妥当であったものが存
在するならば，それをも考慮できると考えるものであろう。
従って，第二説において，前述の「新証拠」のうち，ロ既に発見はされていたが，証拠調べの請
求をしなかったもの（できなかったものを含む）までが，「当事者の請求がなくとも原審として当
然その存在なり価値を考慮すべき25」ものとして許容されるのは，おそらく，請求してさえいれば
第一審が検討する可能性があったであろうことを考慮し，第一審の時点で既に存在していた証拠で
あることを理由として，「原判決時を基準」とする立場を逸脱するものではないと考えるものと思
われる。第一説と非常に似通っているが，事後審の解釈に若干の違いがある。
三 第三説
第二説と同様，393条 1項本文の解釈として第一審で取り調べられた証拠及び取調を請求したが
却下された証拠（第一説）を基本としつつ，さらに，第一審で取り調べられていなくても第一審の
記録または証拠に存在が現れている証拠であれば，控訴審で取り調べ得るとする説である。この場
合，第一審の記録あるいは証拠にその存在が現れている証拠なら許容し，例えば第一審で取り調べ
た証人の供述中に登場する他の人物なども，その対象となるとされる26。従って，393条 1項本文
の解釈によって許容される新証拠は，第一審で請求したが却下された証拠，第一審の記録ある
――
27 田中・前掲注26，17頁。381条及び382条などの規定を根拠として，「記録あるいは証拠にその存在が現れて
いる」という制限がかかるものとされる。
28 小林・前掲注11，610頁以下。
29 田中・前掲注26，19頁。
30 谷口正孝「刑事控訴審の問題点」判例タイムズ201号（判例タイムズ社，1967年）281頁以下，野間・前掲
注11，101頁以下。
31 谷口・前掲注30，281頁，田中・前掲注26，17頁以下，野間・前掲注11，104頁以下，平良木・前掲注11，
105頁。
いは証拠にその存在が現れている証拠，である27。
この説における事後審の概念は，第二説とほとんど同じであると思われる。但し，記録に明確な
根拠を求めていることは同じであるけれども，そこから，証拠の許容範囲については第二説の概念
よりも拡張された説と考えられる28。「原判決時を基準とし原審の立場において審査する」という
ことについて，第二説と同様の解釈を施したものの，第二説とは違って，それとは別に証拠の範囲
に関する基準をさらに設けることは特にしていないと考え得るであろう。
第三説において，第一審の記録あるいは証拠にその存在が現れている証拠が許容される根拠は，
控訴審を事後審としつつも，実体的真実の発見を建前としていることであり，それによって，新証
拠の取調べを許容する解釈をしているものとされる29。
四 第四説
この説は，ここまでの 3説と異なり，393条 1項本文の解釈を更に分割して考える。それは，当
事者の請求による場合は第一説ないし第三説の言うような制限に服するが，職権による場合にはこ
のような制限はなく，新証拠を取り調べ得るとするものである30。条文上想定されている「請求に
よる場合」と「職権による場合」を区別し，それぞれに異なる制限となっている。この場合，制限
が生じるのは当事者の請求による事実の取り調べの場合のみであり，その範囲は前述のいずれかと
いうことになるとされている。職権による場合の制限は非常に緩やかである。
第四説はまず，控訴審が事後審であるという前提から，これまでも例外とされてきた前述の393
条 1項本文以外による前述のからまでを従来通り例外とし，393条 1項本文によって取り調べ
得る新証拠の範囲として考え得るものを，第一審で請求したが却下された証拠，第一審の記録
あるいは証拠にその存在が現れている証拠，第一審で取り調べるべきであったと認められる証拠，
第一審の記録に現れていない証拠，としている。そして，当事者の請求による場合には，第一説
ないし第三説いずれかの制限に服し，職権による場合はこれらの 4項目全てを認めると考えられ
る31。
ここで基準として考えられているのは，「少なくとも第一審判決前に存在したであろう証拠であ
るか否か」というものであると思われる。厳格事後審説と比較するのであれば，事後審の概念をか
なり緩やかに解したものであろう。前述の「新証拠」の，イ既に発見されており，証拠調べの請求
――
32 谷口・前掲注30，281頁のように，職権による事実の取調べの場合には382条の 2の制限がかからないとす
れば，第一審判決時までに発見されていなかった証拠については393条 1項の本文が裁量的取調べ，但書が
義務的取調べとなり，本文の解釈によって許容が可能となる。
33 田中・前掲注26，18頁。
34 野間・前掲注11，104頁以下。
35 小野清一郎「新刑訴における控訴審の構造」刑法雑誌 1巻 3・4号（1950年）396頁以下，平場安治『改訂
刑事訴訟法講義』（有斐閣，1954年）568頁以下，斎藤朔郎『刑事訴訟論集』（有斐閣，1965年）109頁以下，
中野次雄「刑事控訴審における若干の問題」岩田誠先生傘壽祝賀『刑事裁判の諸問題』（岩田誠先生傘壽祝
賀記念論集刊行会，1982年）339頁以下，横川敏雄『刑事控訴審の実際』（日本評論社，1978年）15頁以下。
36 小野・前掲注35，392頁。
37 小野・前掲注35，397頁以下。
をしたが却下されたもの及び，ロ既に発見はされていたが，証拠調べの請求をしなかったもの（で
きなかったものを含む）を最大限考慮し，ハ第一審判決時までに発見されていなかったものまでも
許容することが可能と考えられる32。そのように解する理由として挙げられているのは，ここでも
「真実の発見を建前としている33」ことである。
そして，この解釈を基礎とした上で，第四説は「当事者の請求による場合」においてのみ，この
範囲をより狭く解する。その根拠は，当事者が控訴趣意書における主張を裏付けするための事実及
び証拠に制限があること，とされている34。すなわち，当事者による請求は，原則として控訴理由
の申立を根拠付け得る範囲でのみ許容されるのである。そして，控訴審の事後審的性格を考慮し，
その制限は前述の第一説から第三説のいずれかを採用するべきであるとするのであろう。
五 第五説
請求によると職権によるとを問わず，393条 1項本文の場合において自由に新しい証拠の取調べ
が許されるとする説である。この場合，393条 1項本文の解釈によって許容される新証拠は，第
一審で請求したが却下された証拠，第一審の記録あるいは証拠にその存在が現れている証拠，
第一審で取り調べるべきであったと認められる証拠，第一審の記録に現れていない証拠，であ
る35。
第五説の解釈を説明するのによく用いられるのは，いわゆる続審接木説である。この説は，控訴
審の構造を「事後審的な基本構造の上に，部分的な繼續審が接木される」ものであると考える36。
その続審化の契機となるのが，393条 1項本文による事実の取調べであるとする。従って，この点
において控訴審が部分的に続審化する以上，その事実の取調べにおいて許容される証拠に制限を設
けるべきではないとされる37。
また，判断の基準時を控訴審判決時とする事後審説においても，このことは主張される。事後審
における審判対象に「第一審の判断過程」を含まず，「第一審の判決そのものだけ」とすることに
よって，控訴審をいわゆる広義の事後審と解し，いわゆる例外とされてきたものも含めた新資料の
許容は控訴審の事後審性を損なうものではないと説明されるのである。この説は，事後審における
――
38 寺尾・前掲注11，207頁以下，平場・前掲注35，568頁以下，中野・前掲注35，341頁以下。
39 斎藤・前掲注35，110頁以下。
40 小田中・前掲注 5，390頁以下，井戸田・前掲注 5，252頁以下。
41 小田中・前掲注 5，390頁以下，井戸田・前掲注 5，252頁以下。
42 小田中・前掲注 5，393頁以下。
審判対象を「第一審の判決そのものだけ」，または「第一審判決の判断過程を含む」という 2種類
に分類する。前者であれば結論の客観的妥当性を問うものとして，少なくとも第一審判決当時存在
したものである限り，第一審に現れなかった新証拠も許容されるが，後者は判断過程の審査という
性質上，第一審において存在の確認できなかった新証拠を考慮すべきではないとする。その上で，
事後審における審判対象を「第一審の判決そのものだけ」と解するものである38。
さらに，393条 1項は，全文を以て事後審の例外となる規定であると解する説も主張される。こ
の場合，第一審判決の当否を判断するために必要であると控訴審が認める限り，事実の取調べがで
きると解する39。
これらの見解の根拠となるのは，判断の基準時を控訴審判決時に置いている点と，真実の発見を
建前とする点に大別されるであろう。続審接木説や広義の事後審説は前者であるし，必要性判断に
許容範囲の解釈をゆだねるのは後者と思われる。
六 第六説
被告人に有利な証拠については第五説により，不利な証拠については第一説によるとする説であ
る40。この場合，393条 1項本文の解釈によって許容される新証拠の範囲は，被告人に有利な場合
は，第一審で請求したが却下された証拠，第一審の記録あるいは証拠にその存在が現れている
証拠，第一審で取り調べるべきであったと認められる証拠，第一審の記録に現れていない証拠
であり，被告人に不利な場合は，第一審で請求したが却下された証拠のみということになるであ
ろう41。
この場合，説明の仕方として新証拠の許容範囲自体は第五説及び第一説に譲り，393条 1項本文
の解釈として片面的構成をとる理由を述べる見解が，まず一つある。その理由として挙げられてい
るものは，「必要があるときは」という文言の解釈，または再審事由を控訴理由としている381条 1
号の趣旨である。前者は，必要性の要件を利益衡量的考察の枠としての役割を持つ概念と捉え，新
証拠の価値及び重要性のみにとどまらず，控訴審で取り調べることの相当性，被告人の諸利益ない
し諸権利等も検討した上で，被告人に不利益な新証拠の許容は制限される方向で事実の取調べの限
界を画定するのが妥当であるとする42。そして後者は，再審事由を控訴理由と認めることの趣旨
を，原則として新資料の取調べは被告人に有利な方向でのみ許されるということに求めることによ
り，被告人に不利益な新証拠の許容を制限するのである43。
今一つの見解は，新証拠の許容範囲の基準から控訴審構造論を取り除くことによって，第五説の
――
43 鈴木茂嗣『続・刑事訴訟の基本構造―下巻』（成文堂，1997年）631頁以下。但し，この説は第六説に分類さ
れることが多いように見受けられるものの，ここからさらに，被告人に有利な証拠を当事者の請求による場
合と職権による場合とで分ける（第五説ではなく第四説に近い）ため，厳密には第六説よりもわずかに許容
範囲が狭い。
44 井戸田・前掲注 5，252頁以下。
45 平場・前掲注35，572頁以下，横川・前掲注35，15頁以下。
46 平場・前掲注35，572頁以下。従って，前述のように，これに関する証拠は，ここでの解釈とは関係ないも
のと考えられる。
47 最高裁昭和25年12月19日第三小法廷判決・刑集 4巻12号2621頁。［判決期日について，刑集では昭和25年12
月24日となっているが，昭和25年12月19日が正しい］
48 最高裁判所事務総局刑事局・前掲注20，54頁以下。
理由付けを新たにした上で，片面的構成の説明を行うものである。すなわち，控訴審の構造を前提
とせず，事実の取調べに関する解釈については主として上訴の目的を用いて行うことになる。ここ
における上訴の目的には，特に「被告人の救済」が挙げられており，これを解釈の原則として片面
的構成を肯定するものと考えられる44。
以上，主要な学説を概観してきたが，ここまでの新証拠の内容は，およそ「第一審判決時には既
に存在していた証拠」を超えるものではない。従って，393条 1項本文の解釈によって，少なくと
も「第一審判決後に生じた事実」を考慮することができる，ということにはならないと考えられ
る45。これらの事実は，第四説及び第五説による許容範囲によって考慮することが可能と解釈され
ていたこともあったが，この点は昭和28年改正によって立法による解決がなされたと思われる46。
三 判 例
事実誤認または量刑不当を理由とする控訴の多いことから，必然的に裁判所は393条 1項本文に
対する解釈を迫られることになる。学説によって度々指摘される判例を概観するに，その新証拠の
許容範囲はかなり広がってきていると考えられる。現行法施行当初の判例においては，控訴審にお
いて取り調べ得る証拠が極めて限られる解釈であった。例えば控訴審は「第一審で取り調べた証拠
及び訴訟記録」によって判断するものとし，事実の取調べの限度をほぼ第一説程度としていたので
ある47。このような解釈になることは，現行法がその制定過程において事後審を目指したこと及
び，当時の事後審概念，その方針を打ち出したのが最高裁判所であったこと等に鑑みると，妥当な
帰結であったと思われる48。
大多数の学説同様，判例も控訴審が事後審であるという立場を崩すことはないが，それを理由に
新証拠の許容範囲を狭く解釈するのではなく，事後審概念を緩やかに解釈することによって，同時
に新証拠の許容範囲も広く解釈するようになったと思われる判例として，最高裁昭和59年 9月20
日決定がある。この判例は，393条 1項本文の解釈として，「原判決以前に存在した事実」に関す
るものである限りで，「第一審で取調ないし取調請求されていない新たな証拠」については，但書
――
49 最高裁昭和59年 9月20日第一小法廷決定・刑集38巻 9号2810頁。
50 当該判決に関わった谷口正孝裁判官は第四説を主張されるが，それが裁判所の統一的な見解であるかどうか
は，現時点では判断できない。
51 野間・前掲注11，117頁など，条文上事後審とは考えられない規定が存在するとの指摘もある。
52 大多数の学説がこの表現を用いる。
の要件を欠く場合でも，裁判所が必要と認める限り裁量で取り調べることが可能であると述べてい
る49。これは第四説または第五説に相当するものであろう50。
あるいはこのような判例によって393条 1項本文による新証拠の許容範囲が拡張されてきたの
は，実務の要請であった可能性も考えられる。
四 条文の解釈基準
以上に概観したように，新証拠の許容範囲は，多くの場合において控訴審の構造（特に事後審の
概念）と密接に関連している。控訴審の構造を検討することによって新証拠の許容範囲が画定され
るのであれば，それが最もシンプルであり，かつ有益な解釈方法であろうことに疑いの余地はな
い。しかしながら，この場合，その許容範囲が必然的に事後審概念の内容如何によるものとなるた
め，事後審概念が確立されているとは言い難い学説の状況に鑑みると，このような方法は些か心許
ないと言わざるを得ない。
また，これまでは，新証拠の許容範囲を解釈する際にも，控訴審の構造は何か，事後審概念
の内容は何か，上訴の目的を達成するために事後審概念は有効か，条文の解釈基準には何を用
いるべきか，ということが，ある程度混同して論じられてきたように見受けられる。前二者は控訴
審構造論として詳細に論じられてきたが，後二者については，前二者の影響とは別の独立した検討
というものが極めて少なかったように思われるのである。
従って，本項においては後二者を中心に，新証拠の許容範囲を控訴審の構造に依拠することにつ
いての検討及び，構造論に依拠しないことも可能であるか否かの検討を試みる。
一 控訴審構造論の妥当性
控訴審を事後審であると前提して条文解釈を行うことには，若干の疑問がある51。これまで控訴
審の「構造論」として論じられてきたことは，実際には控訴審の「運用論」であろうと思われるか
らである。現状分析という観点に立脚すれば，控訴審の構造を事後審のみで説明することは困難極
まりないと考察されている。すなわち，厳格事後審説以降は，控訴審の構造は何かという「控訴審
の構造」ではなく，控訴審をどのように運用すべきかという「控訴審の運用方針」を「原則として
事後審52」としてきたのではないだろうか。
控訴審の構造として，当初想定されていた事後審概念はおそらく，いわゆる厳格事後審説よりも
さらに厳しいものであったと推察される53。この場合，控訴審で取り調べ得る資料としては「大体
――
53 後藤・前掲注20，285頁から推察するに，最初に事後審の概念が提唱されたのは法案の国会提出前である。
これは393条 1項但書が追加されたあとに提唱される厳格事後審説の形成に先んじており，小野・前掲注35，
375頁などと併せて考えると，その内容は旧法における「事後審査」のようなものであったと考え得る。
54 団藤重光『控訴審の構造について』（司法研修所，1952年）4頁。これが厳格事後審説以前と考え得るのは，
厳格事後審説においては，国会を経て但書が追加されたことについて，「そうして但書でこれを拡張して」
と述べられているからである。従って，制定過程によれば，当初は新証拠採用範囲の拡張が予定されていな
かったと考えられる。
55 平出禾『刑事訴訟法研究』（酒井書店，1970年）173頁，鴨良弼「控訴審の改正について」刑法雑誌別冊『改
正刑事訴訟法―解説と批判―』（有斐閣，1953年）210頁，平場安治「控訴審の改正について」刑法雑誌別冊
『改正刑事訴訟法―解説と批判―』（有斐閣，1953年）231頁などは，事後審概念の説明について同旨と思わ
れる。
56 団藤・前掲注54，4頁，小野清一郎『刑事訴訟法講義全訂第三版』（有斐閣，1933年）509頁。
57 Roxin/Sch äunemann, Strafverfahrensrecht, 26. Au., 2009, §54 Rn. 1.
58 Roxin/Sch äunemann, a.a.O. (Fn. 57), §55 Rn. 1.
59 Roxin/Sch äunemann, a.a.O. (Fn. 57), §54 Rn. 17.
60 光藤・前掲注11，18頁以下，小野・前掲注35，381頁，斎藤・前掲注35，109頁以下，団藤・前掲注13，518
以下，団藤・前掲注54，4頁以下など。
におきまして原審に現れた資料だけを資料として基礎づけをすることができるのでありまして，そ
れ以上のものを持って来るわけには参らない54」ということになるであろう55。しかしながら，新
資料に関する条文を見る限り，限定的にではあるが明白に許容可能であるため，厳格事後審説以降
は，事後審概念を徐々に拡張するような形で対応してきたものと思われる。
なお，当初想定されていた事後審（あるいは「事後審査」）について，``Nachpr äufung56''と説明
されることがあるが，当時の概念については検討の余地を残すものの，少なくとも現在においては
この説明は当てはまらない可能性が高い。Berufungは「事実及び法律点における Nachpr äufungを
導く包括的な上訴57」であり，Revisionは「法律上の Nachpr äufungにのみ利用されるべき58」であ
るとされており，かつ，Berufungについては「第二の第一審（eine zweite Erstinstanz）である59」
とも述べられているからである。現在の ``Nachpr äufung''に関しては，日本の学説で想定されてい
るような「事後審」の意味があるとは考え難いと言わざるを得ない。
こういった概念が拡張されてきたことは，控訴審の運用方針として，「事後審の事実審への適用
を試みている」と表現することもできるであろう。何故このような表現をするかというと，事後審
と事実審は相性が良くないと考えられている節があるためである60。すなわち，本来，事後審と相
性がいいのは法律審であり，法律審において事後審構造をとる場合は特に問題はないが，事実審に
おいて事後審構造をとることは，正に新資料（特に証拠）の許容範囲について問題となるのではな
いかと思われる。従って，事実審における事後審概念の内容を，法律審におけるそれよりも拡張す
るような形で適用しているのではないか，と考え得るのである。
差し当たり，控訴審を全体として事後審と解釈することは適当とは言えない可能性が高い。控訴
審の構造を考察するに際して現状分析を前提とした場合，制定過程で目指していたと思われる事後
審概念の枠に収まらないからである。これは条文を根拠として構造を帰納的に考察した場合，妥当
――
61 最高裁判所事務総局刑事局・前掲注20，127頁以下。
62 後藤・前掲注20，285頁以下。
63 光藤・前掲注11，42頁以下，小林・前掲注11，595頁以下，石井一正『刑事控訴審の理論と実務』（判例タ
イムズ社，2010年）233頁以下など。
64 井戸田・前掲注 5，242頁，光藤・前掲注11，18頁など。
すると思われる。従って，解釈の選択肢としては，控訴審の構造は事後審を「目指すべき」であ
るとする，控訴審の構造については複数のモデルを以て複合的に理解するものとする，新たな
構造概念を基準として創出する，構造論を使用しない，というものが考え得るが，事後審概念の
内容が学説によって多岐に渡ること及び，控訴審の構造を事後審と解することの可否等が判然とし
ない以上，控訴審構造論と新証拠の許容範囲とは関連させずに考察するのが，現段階で取るべき妥
当な方法論であると思われる。また，事後審を「目指す」ことが妥当かどうかは，昨今の法改正及
び関連法規の制定も考慮した上で，慎重に検討しなくてはならないであろう。
二 立法趣旨と上訴の目的
現行法の制定過程においても，当初は新証拠に関する事実の取調べは制限される方向に働くとい
う解釈だったと考えられる。何故なら，この条文の存在意義を説明する際に，概ね「日本はアメリ
カのように第一審の記録が詳細ではないから，例えば証人が何を言ったかが書面から読み取れなけ
れば職権でもう一度呼んで対象の事項につき証言させるのが，正確な審査のためにふさわしい」と
いうような趣旨が述べられているからである。つまり，「書面の詳細を確認するための職権調査」
だったのである。従って，新証拠の職権による採用はほとんど想定されていなかったと思われ
る61。ところが，国会での議論において，新証拠請求権を当事者に認めるべきであるという意見の
あった際に，その説明のために「職権では新たな証拠もこれを調べることができる62」と述べられ
たのである。
現在の通説としては，第一審の訴訟記録及び証拠の確認作業は職権調査の領分であって，事実の
取調べではないとされているように見受けられる63。しかしながら，立法趣旨という観点から見れ
ば，そもそも職権調査及びそのための事実の取調べは「第一審の記録及び証拠の確認」のために作
られたということになる。当時の事後審概念と控訴審で許容可能な資料（特に証拠）の許容範囲が
ほぼ不可分であったこともあり，このような解釈になったものと思われる。
ただ，控訴審の構造を事後審と前提することの可否を判断するのが早計である以上，解釈の基準
は差し当たり立法趣旨ないし上訴の目的であるように思われる。上訴制度の目的，ひいてはその存
在意義をどこに見出すかということを考察する際に，最も概括的かつ原則的な表現としては，「第
一審判決の誤りの是正」が考え得るであろう64。要するに，念のためである。従って，この前提の
みから判断するのであれば，いわゆる「被告人の救済」を「その効果」として考えることも可能で
ある。しかしながら，さらに本稿で問題としている事実誤認と量刑不当が控訴理由として認められ
――
65 平出・前掲注55，165頁以下など。
66 団藤・前掲注54，6頁。「当事者の保護」とだけ言うと若干ニュアンスが違うとの誤解を受けるかも知れな
いが，その前段階で曰く，「原審当時出してなかつたところの資料は，いくら当事者にかわいそうな場合で
ありましても，無視されることになります。それは事後審査の建前から申しますとむしろ当然なのでありま
すけれども，それでは少し行き過ぎではないかということも十分考えられる。」ということであるので，こ
こには被告人の救済が念頭に置かれていたものと考えられるのである。
ていることにどういう意義を見出すか，ということとなると，そこでは「事実認定が誤っていると
何故良くないのか」，「量刑が適当でないと誰に不利益なのか」等の疑問が呈される。何のために控
訴理由として事実誤認と量刑不当が用意されているのか，ということである。
無論，裁判が第一審で決着するならば，それが訴訟に携わる者の誰にとっても好ましいことでは
ある。しかし，第一審の裁判が誤っている場合，その誤りを正す道が用意されていてしかるべきで
あろう。この際，誤りを正すということが，いわゆる「実体的真実」に近づくということであれば，
その方向性は当事者に有利になると不利になるとを問わないが，それはこの場合の上訴の目的とど
の程度合致するであろうか。純粋に第一審の誤りを正すことだけが上訴の目的ならば，それについ
て首肯するに吝かではない。ただ，おそらく条文上も，立法及び改正の経緯からも，上訴の目的は
それだけではないと推察されるのである65。この点，「当事者の保護」という団藤重光博士の説明
は，それに関する率直な意見を述べたものであると思われる66。
然して，第一審の裁判が誤っているということは，訴訟に携わる者の「誰にとっても好ましくな
い」ことではないであろうか。司法の廉潔性及びそれに対する信頼，実体的真実への接近，そして
被告人の救済は，「第一審判決の誤りの是正による効果」という観点からは同じ方向性のものであ
る。それゆえ前述の学説及び判例のように，あるときは実体的真実の発見が根拠とされ，またある
ときは被告人の救済が根拠とされてきたのであろう。しかしながら，立法及び改正の経緯に鑑みれ
ば，やはり「被告人の救済」という効果が求められるものであると推察されるので，上訴の目的と
してどれを最も重要視するべきかという議論を保留するとしても，差し当たり393条 1項本文の解
釈においてはこれを目的とするべきであるように思われる。特に，刑事手続が最も恐れている「失
敗」は，何をおいても「無実の者を罰すること」であると考えられるからである。従って，それを
避けるための手立てを可能な限り講じられるような解釈をするべきであるように思われる。
また，前述したように，当事者が裁判所に提出する証拠は可能な限り第一審に集中することが望
ましいとする向きもあるが，被告人の救済という観点から見ると，それが望ましいのは「第一審判
決があるまで」である。ひとたび控訴審が始まれば，いわゆる証拠の第一審集中主義は，被告人の
救済のためには機能しなくなると考えられるからである。つまり，可能な限り審理は第一審で終わ
った方がいいけれど，それでも「控訴審が始まってしまった」ならば，もう「第一審で終える」こ
とは目指せないのだから，「控訴審で被告人の救済を目指す」ことを考えなくてはならないことに
なる。従って，第一審集中主義をとることが，直ちに控訴審における新証拠の許容範囲を制限する
ことに，イコールとして結びつくわけではない可能性もあると思われる。
――
また，判断の基準時を第一審と控訴審のどちらに設定するかという問題については，判断の基準
時を控訴審判決時とせざるを得ない条文が存在する以上，どちらに設定されるかは結果的にしか判
断できないものと思われる。どちらかだけに統一されるものではなく，場合によってどちらかにな
るものであろう。
結 論
このように，控訴審が事後審であるという前提に基づくとすると，その場合の事後審概念の内容
が明確でなければ解釈基準に用いることができないこと，事後審概念の埒外と考えざるを得ない条
文が存在すること等を考慮すると，少なくとも，現時点で新証拠の許容範囲の解釈として控訴審構
造論を用いることは，妥当でないように思われる。事後審概念に関する学説は内容の統一を見ない
し，事後審概念を立法当初のような厳しいものに解する場合，もはや控訴審は事後審ではなく，ま
た，事後審の事実審への適用を試みているという考え方も，その場合の新証拠の許容範囲は，構造
論を前提とした場合と同様に，明確ではない。
従って393条 1項本文の解釈には，差し当たり立法趣旨及び上訴の目的，特に「被告人の救済」
を考慮して判断するのが妥当であると考えられるのである。それゆえ，そのために控訴審が事実審
としての役割をも担っているとすれば，新証拠の許容範囲に制限を設ける理由は，現段階では見つ
からないと考察される。被告人の救済という観点からは「適正な判断に必要な証拠を裁判所に提出
すること」が肝要であって，それが第一審か控訴審かを問わないからである。前述のように，この
ことは証拠の第一審集中主義とも矛盾しないと思われる。
